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I. Código de Defesa do Consumidor e ideologia
1. Gênesis do Código de Defesa do Consumidor. Desde a promulgação da
Constituição Federal de 1988, temos observado que o processo legislativo vem
sofrendo desvirtuamento, na medida em que a maioria das leis que têm sido
aprovadas provém de medidas provisórias baixadas pelo Presidente da República,
reduzindo o poder do Congresso Nacional na discussão e aprovação dessas medidas.
Ao contrário dessa rotina preocupante, a lei que instituiu o Código de Defesa
do Consumidor (Lei n. o 8.078/90) é uma das mais democráticas leis editadas no
Brasil nos últimos tempos. Assim que promulgada a Constituição Federal, o
Ministério da Justiça, por meio do então Conselho Nacional de Defesa do Consumi-
dor (CNDC), nomeou comissão de profissionais do direito, da qual tivemos a honra
de participar, para elaborar Anteprojeto de Código de Defesa do Consumidm-, em
atendimento ao art. 48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. O
anteprojeto foi publicado no Diário Oficial da União de 04.01.1989. Com base nele
vários parlamentares, entre Senadores e Deputados Federais, apresentaram projetos
de lei instituindo o Código de Defesa do Consumidor.
Em face dos numerosos projetos existentes no Congresso Nacional, foi criada
Comissão Mista para unificá-los consolidando-os num único projeto. Essa comissão,
presidida pelo então Senador Agripino Maia (PFL-RN), partiu do texto do Projeto
de lei n. o 1.149/88, do Deputado Geraldo Alckmin (PSDB-SP) e recebeu sugestôes
de todo o País, apresentadas por entidades do setor produtivo e de proteção. do
consumidor. Foram realizadas sessões públicas nas quais foram discutidos todos os
pontos dos projetos com os envolvidos nas relações de consumo. Foram colhidos
depoimentos públicos da FIESP, CNI, ANFAVEA, ABlNEE, ABRAS, CONAR,
OAB (Conselho Federal), dos PROCONs, do Ministério Público etc. Ao final de
todo esse debate prévio, democrático, o relator da comissão mista, Deputado Joaci
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Góes (PSDB-BA), apresentou a opll11ao consolidada da maiona, consubstanciada
num novo substitutivo de Código de Defesa do Consumidor. Esse substitutivo foi
levado à discussão do plenário da Câmara e, posteriormente, do Senado Federal,
tendo sido aprovado com emendas e sancionado como Lei n. o 8.078, de 11.09.1990.
Do ponto de vista jurídico, o Código foi amplamente discutido em dois
congressos internacionais de direito do consumo realizados em São Paulo (maio/ju-
nho de 1989) e Rio de Janeiro (setembro/1990). Foram acolhidas sugestões dos
professores Eike von Hippel (Alemanha), Norbert Reich (Alemanha), Thierry
Bourgoignie (Bélgica), Jean-Calais Auloy (França), Mario Frota (Portugal), Edwoud
Hondius (Holanda), dentre outros, vale dizer, sugestões das inaiores autoridades
mundiais em direito do consumo, todos unânimes em, reconhecer o Código de
Defesa do Consumidor brasileiro como' lei inoderrtà e"t:ec'rilcail~er{t'{âdeqllada à
realidade atual das relações de consumo. Essas sügestoesf6ratilbem ac61hidas
porque o direito do consumo é ramo novo do direito, ainda em elaboração, sendo
necessária a contribuição da comunidade jurídica internacional para seu aprimora-
mento. Convém frisar que essas contribuições não tornaram o Código "europeiza-
do", pois está adaptado à realidade nacional de País do terceiro mundo. Nesses cem-
gressos foram ouvidas também opiniões de juristas nacionais, do quais se destacam
os Profs. Fábio Konder Comparato, Alcides TomasettiJunior, Waldírio Bulgarelli,
Rache! Sztajn e Carlos Alberto Bittar.
Este o quadro dos debate desenvolvido política e juridicamente em torno do
Código Brasileiro de Defesa do Consumidor.
2. Objetivo do regulamento do. CDC, As relações .. de. consumo, (relações
jurídicas entre fornecedor e consumidor tendo como objetod p rodut6\;;uO serviço)
estavam desequilibradas no mercado, estando o consumidor sem recurSos legais
hábeis a torná-lo tão forte quanto o fornecedor. O Código veio para regulamentar
essa relação, criando mecanismos para que se torne equilibrada, evitando apreva-
lência de um em detrimento do outro sujeito da relaçãO de consumo.. Em suma; o
Código não veio para punir o empresário, mas para dotar o consumidor·.de maior
poder de negociação quando da patologia da relação de consumo... :
3. Filosofia do CDC. É preciso que se diga, por primeiro, que a defesa do
consumidor é instrumento da livre iniciativa e só existe em países de economia de
mercado. As economias estatizadas não se coadunam com defesa do consumidor.
Nos países capitalistas, notadamente os mais industrializados (Estadós.Unidos,
Japâo, Alemanha, França, Inglaterra, Itália, Suécia, Canadá, Austrália etc.) é que se
tem desenvolvido com maior vigor a defesa do consumidor. O tema nâo tem,
ponanto, conteúdo político-ideológico comunista ou socialista.
O Código pretende criar a necessidade de haveI' mudimça de lnc11talidadcde
todos os envolvidos nas relações de consumo, de sorte que não mais seja praticada a
"Lei de Gerson" no País. O código pretende desestimular o fornecedor do espírito
de praticar conduras desleais ou abusivas, e o consumidor de aprovcitar;sedo regime
do Código para reclamar infundados pretensos direitos a ele conferidos; O magistra-
do, a seu turno, não pode mais julgar com base nos princípios iridi\Tidualistas do
liberalismo do começo do século XIX, que infonnaram o Códe Napoleón (de 1803) e
o nosso Código Civil (1916), que veio de um século de atraso mas calcado naqueles
fundamentos {~n ."rlll" n~«~'~o. Deverá, isso sim, julgar de acordo com· os moder-
rios .princípio consumo, fulcrados nó equilíbrio real· da' relação de
cót1sum6; bo, hUP:~~~.~oy.br·incípiosesses constantes das novas regras estipuladas
pelo coe '
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4. Principiologia do CDC. Os princípios gerais das relaçoes de consumo estao
enumerados nos arts. 1.o ao 7. o do Código. Tudo o mais que consta da lei é, por
assim dizer, uma projeção desses prindpios gerais l isto é, uma espécie de pormenori-
zaçao daqueles princípios de modo 8.-fazê~los efetivos e operacionalizá~los. Essas
normas não são programáticas desprovidas de eficácia, mas concretas cuja eficácia
vem descrita em todo o corpo do Código.
As normas do CDC sao de ordem pública e interesse social (art. 1.0). Isso quer
dizer, do ponto de vista prático, que o juiz deve apreciar ex offido qualquer questão
relativa às relações de consumo, já que não incide o princípio dispositivo. Sobre elas
não se opera a preclusão cpode ser decidida e revista a qualquer tempo e grau de
jurisdição. O tribunal pode, inclusive) decidir contra o recorrente, podendo haver
reformatio in pejus permitida, já que se trata de matéria de ordem pública. Sede
interesse social significa que o 11inistério Público tem participação obrigatória em
todas as açoes sobre lides do consumidor (art. 127, caput, Cf).
Defesa do consumidor não é incompatível com livre iniciativa e crescimento
econômico. Ambas as circunstâncias vem descritas como princípios da ordem
econômica constitucional do País (art, 170, CF). Por isso l o CDC traça normas
tendentes a compatibilizar a defesa do consumidor com a livre iniciativa (art. 4.°).
A harmonia nas rclaçôes do consumo e sua realização sempre com base na
eqüidade e boa~fé (art. 4. 0 n. ° UI) são princípios basilares instituídos pelo Código.
Tanto assim que o Código trata como nulas as cláusulas contratuais que infringi-
rem, direta ou indiretamente, a eqüidade e boa-fé (art. 51),
O incentivo à criação, pelos fornecedores, de instrumentos de composição
extrajudicial das lides sobre rclaçóes de consumo (arbitragem, composição amigável
etc.) é fator importante para que somente sejam enviadas ao Judiciário questões de
relevância que nao puderam ser resolvidas pelas partes envolvidas.
Consumidor. Reconhecido como a parte mais fraca nas relaç6es de consumo
(art. 1.0 da Resolução da ONU sobre os direitos do consumidor; art. 4.° n. O I, do
CDC), obviando qualquer a1cgaç8o de ofensa ao princípio constitucional da isono-
mia (art. 5.°\ caput, CF), pois devem os desiguais ser tratados desigualmente na
exata medida de suas desigualdades (isonomia real, substancial e não meramente
formal). Pode ser pessoa física ou jurídica. O Código contém quatro conceitos de
consumidor: a) o conceito padrão ou standard (art. 2. o, caput), segundo o qual
consumidor é a pessoa física ou jurídica que adquire produto ou utiliza serviço como
destinatário final; b) a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja
intervindo nas rclaçoes de consumo (art. 2. (), parágrafo único), a fim de possibilitar
a propositura da class action prevista no art. 81, parágrafo único n. ° IH; c) as
vítimas do acidente de consumo (art. 17), a fim de que possa valer~se dos mecanis-
mos e instrumentos do CDC na defesa de seus direitos; d) aquele que estiver
exposto às práticas comerciais (publicidade) oferta, cláusulas gerais dos contratos,
práticas comerciais abusivas etc.) (art. 29).
Fornecedor. Todo aquele que pratica alguma atividade no mercado é fornece-
dor) notadamente o produtor, o comerciante e o prestador de serviços. Os bancos
são comerciantes de produtos (art. 119, do Código Comercial; art. 2.° da Lei das
SAs) e também prestadores de serviços, de sorte que sempre são considerados forne-
cedores para o CDC (art. 3.°, caput) para o banco comerciante de produtos; e art
.3. 0 , § 2. 0 , para o Banco Prestador de Serviços). Dos "produtos" vendidos pelo
banco, o dinheiro tem relevância como bem juridicamente consum.ível (art, 51 do
Código Civil), como o são as mercadorias em geral. O que se pode discutir quanto
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às operaçôes bancárias é se o outro contratante é ou não consumidor. Em resumo, °
banco é sempre fornecedor; no entanto, nem sempre seus contratos são contratos de
consumo, impendendo-se a analisar se se encontra presente o elemento finalístico
caracterizador das relações de consumo (aquisição do produto ou utilização do
serviço para destinação final do consumidor - art. 2.°, caput). ' ..
Dano moral. O Código permite expressamente a cumulação das indenizações
?or dano p~trimonial e moral (art. 6. ° n.o VI), acabando com a divergência
junsprudenClal existente a respeito,
Indenização integral. Não mais são admitidas, no âmbito das re1açoes de
consumo, as chamadas indenizações tarifadás, com limites, como por exéinploas
previstas no Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei n.o 7:565,dcI9J2.I986),naLei
de Indenização por Acidentes Nucleares (Lei n~ ° <6A53, deI?: 10.1977) etc.
O princípio indenizatório do CDC é o darestitutio in integrum. .....
Responsabilidade objetiva. Tanto para as indenizaç~~s derivadas dos aciden-
tes de consumo (fato do produto) (arts. 12 e 14) como para as decorrentes dos vícios
por inadequação (vícios redibitórios) (arts. 18, 19 e 20), o sistemaé oda responsabili-
dade sem culpa, objetiva, fundado no princípio do risco da atividade." .... ,.
Profissionais liberais. ~ responsabilidade dos profissionais liberais ê subjetiva,
fundada na culpa (art. 14, § 4.°); para cuja verificação incide o princípio do maior
favor ao consumidor, que é () da inversão do ônus da prova (art. 6.° n. ° VIII).
Conservação do" contrato. Havendo . excessiva . onerosidade ou imprevisão
aplica-se a cláusula rebus sic stantibus nos contratos· de consumo. A solUÇãO:
entretanto, não é a resolução do contrato, como ocorria' anteriormente' nos 'sistemas
do Código Civil e do Projeto de Código Civil (n. ° 634-B/75) que se encontra no
Sena?? Federal. O sistema do CDC garante, nesses casos, o direito do consumidor à
modlúcação ou revisão judi -ial forçada da cláusula contratual, vale dizer tem ele
direit~ à manutenção do contrato. Ocorre, aqui, mitigação do tradiCiO'néll ;~rincípio
pnvatlstlco do pacta sunt servanda, que proporcionava a: ÍIltànd ibilidadedü
<> .contrato. .
I~versão do ônus ~a prova. Somente por obra do juiz (ope judieis) é que
podera ocorrer a mversao do ônus da prova em favor do consumidor.· Em todo
caso, somente no processo civil é que esse princípio incidirá. No âmbito criminal a
prova cabe a quem acusa. O magistrado; avaliando o caso concreto; poderá ou não
inverter o ônus da prova.
Para a prova da publicidade enganosa ou abusiva a inversão não inais é tarefa
do juiz, mas se opera ope legis (art. 38), cabendo sempre ao fornecedor:
. Cobrançadde dívidas. Muito se tem falado sobre o tema, existindo, inclusive,
mterpretações esarrazoadas no sentido de que o consumidor inadimplente jamais
podena ser cobrado, já que o Código não permitiria a cobrança em seu trabalho
descanso ou lazer (art. 71). Na verdade o consumidor pode sofrer os constranO'imen~
tos legais (protesto do título, execução, penhora, falência etc.), sendo :edado
expô-lo a constrangimentos ilegais ou a ridículo (art. 42). Poderá ser cobrado,
?lgname;,tc; em seu trabalho, descanso. ou lazer. O Código veda, isto. sim, a
;;lterfer:nc~a da cobrança em seu trabalho, descanso ou lazer· (art. 71). Seria
tnterferenCI ~xemplo, o credor telefonar para o chefe do consumi-
dor dizendo h .~gJur bldor, a fim de constrangê-lo perant~ seu emp'rcoador
. ttp",""Jur.llJ.&OV. "J d' .' <> .
com a POS"LUlllUclUC:, auo, ue ocorter lspensa ou demIssão do:consumidor-
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funcionário, Remeter correspondência discreta para o local do trabalho do consumi-
dor é meio normal de cobrança.. '. .:" •. '.': ::' . . :::::'.:. .'::
5. Papel do Poder Judiciário no julgamento das lides de, cons1.lm6. É
importante que o Poder Judiciário acompanhe a evolução da sociedade e se insira rio
contexto do novo direito: o Direito das Relações, de Consumo. O juiz deve
adaptar-se à modernidade, relativamente aos temas'ligados aos interesses e direitos
difusos e coletivos, como, por exemplo, os do meio ambiente e do consumidor. Estes
novos direitos não podem ser interpretados de acofdÓtomos institutos ortodoxos
do direito, criados para solução de conflitos indi\7iduais, que não mais atendem aos
reclamos da sociedade. Os princípios individualístic:ósdo'sec.ulo passado devem ser
esquecidos, quando se trata de solucionar c6hflitôsdt®,15"'<ifibiente; e de consumo.
Exemplo da preocupação do Poder Judi~iári6cbI1l~~~~~tã6cl().Direito das
Relações de Consumo podemos extrair da iniciativa da EscolaPaulista da Magistra-
tura que realizou, no final do mês de março de 1991, curso paiarnagistrados:sobrco
Código de Defesa do Consumidor, do qual tivemos a honra. de paftiéipanTàffibém
o II Encontro de Magistrados da Amazônia, patrocinado pela. AMB,emâbriLde
1991, teve o propósito de chamar à modernidade o Poder Judiciário, para que 'se
aparelhe convenientemente para o julgamento das lides de consumo, Seria interes-
same, por outro lado, que os Tribunais de Justiça dos Estados agilizassem a criação
de varas especializadas para julgar esses litígios, atendendo à programação do ano
5.°, n.O IV, do Código.
Sendo o Código composto de normas de ordem pública e interesse social (are.
1.°), ressalta à evidência a importância do papel do Ministério Público nesse campo,
que tem o dever institucional constitucional de proteger os direitos coletivos e
difusos (arts, 127 e 129, n. ° lll, CF). O Parquet deve desincumbir-se desse mister
com o mesmo denodo com que vem defendendo a sociedade promovendo a ação
penal e atuando, no dvel, na defesa do interesse público. Sua tarefa constitucional
de defesa do consumidor não pode ser esquecida .nem relegada a plano secundário.
As prioridades institucionais do Ministério Público devem levar: em conta suas
tarefas constitucionais, nas quais se inclui a defesa do consumidor. De conseqüência,
é preciso que esse papel do Ministério Público seja entendido, tanto pela sociedâde
quanto por aqueles que se encontram envolvidos, de alguma forma, com as relações
de consumo (fornecedores, consumidores, Administração Pública e Poder Judiciá-
rio).
6. Críticas ao Código. Como toda obra humana o Código contém numerosas
falhas. Nada obstante, observamos que tem ele sofrido muitas críticas destituídas,
no mais das vezes, de seriedade e responsabilidade, Falamos de profissionais de áreas
não jurídicas que têm dirigido críticas jurídicas ao Código, sem conhechllento
técnico para tanto. Vemos publicitátios dizer ser um absurdo a inversão do ônus da
prova, comerciantes dizer ser inconstitucional a responsabilidade objetiva, constru-
tores afirmando ser inconstitucional definir-se imóvel como objeto da relação de
consumo.
As críticas jurídicas estão sendo feitas, de regra, por juristas não afeiçoados ao
Direito das Relações de Consumo. Criticam a parte penal, por conter muitos tipos
abertos, sem atentar para o fato de que, em matéria de crimes contra osiStelna
financeiro (do colarinho branco) e contra as relações de consumo, têIh"csses tipos,
necessariamenre, de ser abertos, ou melhor, de conter elementos normativos (tipos
anormais, elementos subjetivos do injusto) que pedem valoração normativa pelo
juiz, conforme acentuado na mais moderna doutrina do direito penaL Isto vem
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às operaçócs bancárias é se o outro contratante é ou não consumidor. Em resumo, o
banco é sempre fornecedor; no entanto, nem sempre seus contratos são contratos de
consumo, impcndendo~se a analisar se se encontra presente o elemento finalístico
caracterizador das relações de consumo (aquisição do produto ou utilização do
serviço para destinação final do consumidor - art. 2. o, caput).
Dano moraL O Código permite expressamente a cumulação das indenizações
por dano patrimonial e moral (art. 6. 0 n.o VI), acabando com a divergência
jurisprudencial existente a respeito.
Indenização integral. Não mais são admitidas, no âmbito das relações de
consumo, as chamadas indenizações taTifadas, com limites, comopol" e:xémploas
previstas no Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei n.o 7:565,de19.12.1986),na Lei
de Indenização por Acidentes Nucleares (Lei n. o 6.453, de 17.10.1977) etc.
O princípio indenizatório do CDC é o da restitutio in integrum.
Responsabilidade objetiva. Tanto para as indenizações derivadas dos aciden-
tes de consumo (fato do produto) (arts. 12 e 14) como para as decorrentes dos vícios
por inadequação (vícios redibitórios) (arts. 18,19 e 20), o sistemaé ada responsabili-
dade sem culpa, objetiva, fundado no princípio do risco da atividade.
Profissionais liberais. A responsabilidade dos profissionais liberais é subjetiva,
fundada na culpa (art. 14, § 4.°), para cuja verificação incide o princípio do maior
favor ao consumidor, que é o da inversão do ônus da prova (art. 6.° n. ° VIlI).
. Conservação do contrato. Havendo .excessiva . onerosidade ou irriprcvisão,
aplIca-se a cláusula rebus sic stantibus nos contratos de consumo. A solução,
entretanto, não é a resolução do contrato, como ocorria anteriormente nos sistemas
do Código Civil e do Projeto de Código Civil (n.° 634-B/75) que se encontra no
Senado Federal. O sistema do CDC garante, nesses casos, o direito do consumidor à
modificação ou revisão judi jal forçada da cláusula contratual, vale dizer tem eledi~eito, à. manutenção do contrato. Ocorre, aqui, mitigaçao do tradicional ;)rincípio
pnV3tlstIco do pacta sunt servanda, que proporcionava a iritangibilidadedo
contrato.
I~versão do ?nus da prova. Somente por obra do juiz (ope judieis) é que
podcra ocorrer a lDversão do ônus da prova em favor do consumidor.· Em todo
caso, somente no processo civil é que esse princípio incidirá. No àmbito criminal a
prova cabe a quem acusa. O magistrado; avaliando o caso concreto, poderá ou não
inverter o ônus da prova.
Para a prova da publicidade enganosa ou abusiva a inversão não mais é tarefa
do juiz, mas se opera ope legis (art. 38), cabendo sempre ao forncccdor~
. Cobrança de dívidas. Muito se tem falado sobre o tema, existindo, inclusive,
mtcrp.retações desarrazoadas no sentido de que o consumidor inadimplente jamais
podena ser cobrado, já que o Código não permitiria a cobrança em seu trabalho
descanso ou lazer (art. 71). Na verdade o consumidor pode sofrer os constranO'imen~
tos legais {protesto do título, execução,: penhora, falência etc), sendo :edado
e:::pô~lo a constrangimentos ilegais ou a ridículo (art. 42). Poderá ser cobrado,
?igname~tc: em seu trabalho, descanso ou lazer. O Código veda, isto sim, a
;,~1terfer~nc~a" da ~o.brança em seu trabalho, descanso ou lazer (are 71). Seria
mter~erenCla prOlblda, por exemplo, o credor telefonar para o chefe do consumi-
dor dIzendo ~e: .elc mau ~agador, a fim d~constrangê~loperante seu empregador
com a pOSSibIlidade, ate, de ocorrer dispensa ou demissao do consumidor-
funcionário. Remeter correspondência discreta para o local do trabalho do consumi-
dor é meio normal de cobrança.
5. Papel do Poder Judiciário no julgamento das lides de consumo.
importante que o Poder Judiciário acompanhe a evoluçao da sociedade e se insira rio
contexto do novO direito: o Direito das Relações de Consumo. O juiz deve
adaptar-se à modernidade, relativamente aos temasJigados aos interesses e direitos
difusos e coletivos, como, por exemplo, os do meio ambiente e do consumidor. Estes
novos direitos naopodem ser interpretados de acordÓc:omos institutos ortodoxos
do direito, criados para solução de conflitos individuais,. que não mais atendem· aos
reclamos da sociedade. Os princípios· individualístitósdo seculo .passado·.. devem ser
esquecidos, quando se trata de solucionar cóhflitosc1cl'ét~i!~;>ambienteede consumo.
Exemplo da preocupação do Poder ]udiciáriocomaquestãodoDireito das
Relações de Consumo podemos extrair da iniciativa da EscolaPau1tsta da Magistra-
tura que realizou, no final do mês de março de 1991, curso para. magistradossobre o
Código de Defesa do Consumidor, do qual tivemos a honra de partiCipar:. Também
o II Encontro de Magistrados da Amazônia, patrocinado pela A1.1B,emabrilde
1991, teve o propósito de chamar à modernidade o Poder ]udiciário, para que se
aparelhe convenientemente para o julgamento das lides de consumo; Seria interes~
sante, por outrO lado, que os Tribunais de Justiça dos Estados agilizassem a criação
de varas especializadas para julgar esses litígios, atendendo à programação do art.
5. 0 , n. o I , do ódigo.
Sendo o Código composto de normas de ordem pública c interesse social (art.
1.0), ressalta à evidência a importância do papel do Ministério Público nesse campo,
que tem o dever institucional constitucional de proteger os direitos coletivos e
difusos (arts. 127 e 129, n.o UI, CF). O Parquet deve desincumbir-se desse mister
com o mesmo denodo com que vem defendendo a sociedade promovendo a ação
penal e atuando) no cível, na defesa do interesse público~ Sua tarefa constitucional
de defesa do consumidor não pode ser esquecida nem relegada a plano secundário.
As prioridades institucionais do Ministério Público devem levar em conta suas
tarefas constitucionais, nas quais se inclui a defesa do consumidor. De conseqüência,
é preciso que esse papel do Ministério Público seja entendido, tanto pela sociedade
quanto por aqueles que se encontram envolvidos, de alguma forma, com aS relações
de consumo (fornecedores, consumidores> Administração Pública e Poder Judiciá-
rio).
6. Críticas ao Código. Como toda obra humana o Código contém numerosas
falhas. Nada obstante, observamos que tem ele sofrido muitas críticas destituídas,
no mais das vezes, de seriedade e responsabilidade. Falamos de profissionais de áreas
não jurídicas que têm dirigido críticas juddicas ao Código, sem conhecimento
técnico para tanto. Vemos publicitários dizer ser um absurdo a inversão do ônus da
prova, comerciantes dizer ser inconstitucional a responsabilidade objetiva, constru-
tores afirmando ser inconstitucional definir-se imóvel como objeto da relação de
consumo.
As críticas jurídicas estão sendo feitas, de regra, por juristas naoafeiçoados ao
Direito das Relações de Consumo. Criticam a parte penal, por conter muitos tipos
abertos, sem atentar para o fato de que, em matéria de crimes col1.tra o sistema
financeiro (do colarinho branco) e contra as relações de consumo, têrt1esses tipos,
necessariamente, de ser abertos, ou melhor, de conter elementos normativos (tipos
anormais, elementos subjetivos do injusto) que pedem valoração nonnativa pelo
juiz, conforme acentuado na mais moderna doutrina do direito penal. Isto vem
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afirmado, aliás, pelo Congresso norte-americano, quando da edição do Federal
Trade Commission Act, em 19141
Falam que a proibição da publicidade enganosa é abusiva ofenderia b dir'eito de
liberdade de expressão, configurando verdadeira censura. Na verdade a liberdade de
expressão, garantida pela Constituição, continua atuando nas relações de consumo.
O Código apenas proíbe a publicidade empregada como instrumento de violação
dos direitos do consumidor, de modo anormal, vale dizer, quando é enganosa ou
abusiva. Isso não inibe a criatividade da publicidade brasileira, uma das melhores do
mundo, como não inibiu a criatividade publicitária americana; cujo controle é legal
desdéareforma de 1938 no Federal Trade CommissionACt,de 1914.'
Dizem, ainda, ser in~onstitucional a parteadmiilisttativa dÓCôdigop~)f hão
especificar quando seriam aplicáveis as sanções administrativas. Ao contrário dó que
afirmam, os parágrafos do art. 56 dizem expressamente quando o poder público
pode aplicar a multa, quando a interdição da venda do pl:oduto; quando a
contrapropaganda etc. Deixou-se, isso sim, a cargo da União; dos. 'Estados e' dos
Municípios, no ãmbito de suas atribuições de poder de polícia; a regulamentação
administrativa para a aplicação dessas sanções. No Município de São Paulo editou-
seo Decreto n.o 29.590, de 11.03.91, que prevê a competência para aplicação das
sanções previstas no Código, depois do regular processo administrativo.. Aqui em
São Paulo, portanto, o Código já se encontra totalmente aplicáveL .' .
O importante é frisar que o Código não nasceu porai:áso:fóíelabbr~d<)(Jor
comissão de profissionais' do Direito e discutido com a comunidade jurídica nacional
e internacional no foro. apropriado. As falhas existentes, certamente, encontram-se
no varejo, o que não macula a tecnicidade do Código no atacado, reconhecido
como ótimo pelos juristas internacionais..
11. O regime da publicidade
7. A regulaUléhtaçáo da publieietade.A pllblkidáCienClBrasiFnâOtinha
previsão em lei, de sorte que não era regulamentada, até que' surgiu' Ó Código de
Oefesa do Consumidor' (CDC) regulando-a e sistematizando~a do ponto de vista
jurídic ...····
O CONAR (Conselho de Auto-regulamentação Publicitária) podia eticamente
tentar retirar de circulação publicidade enganosa ou abusiva, mas não tinha poder
de fogo para tanto. Os veículos e os anunciantes não tinham o devei: legal de acatar
decisão do CONAR. .' .
Os arts. 36 a 38 do COC regulamentam a publi~idad~ no País; ~r()ibi~clo a
publicidade enganosa ea abusiva. Isto não invalida o controle da publicidade que
era feito pelo CONAR, órgão formado por anunciantes, agências dé publicidade e
veículos, cujo objetivo é coibir, no plano ético, os abusos que eventualmente possam
ser provocados pela publicidade no BrasiL ."
Temos, assim, um sistema misto, que nos .parece (l. ideal, de controle da
publicidade: controle legal (COC) e controle privado (CONAR). As d~as formas de
controle sobrevivem e são compatíveis entre si..· .. ;.,....... .
O CDC não regulou a propaganda (publicity), nlasapenas a publicidade
(adversiting licité). Aquela seria a veiculação de idéias de conteúdo
político,. reli .~~:)J~r boral; esta, a. veiculação com sentido comercial;· com o
b·· d hup;flwJur.IlJ.gOY. r.. d .. d . '1' d .o letivo e liHcr V u",~;unaranoa qUlnr o pro uto ou utl Izar-se o servIço..
. ~
o controle legal da publicidade não é forma inconstitucional de censm~;m:as
instrumento eficaz para evitar-se o abuso que possa ser cometido em detrimeritodos
direitos do consumidor. O art. 5.° do Federal Trade Commission Act; dos
Estados Unidos da América, com a'emenda de 1938, já previa o controle da
publicidade e nem por isso os Estados Unidos deixaram de ser o país onde mais c
melhor se desenvolveram a atividade e a criação publicitárias.
8. Princípios da publicidade no CDC. O sistema da publicidade no coe é
informado por alguns princípios básicos: princípio da identificação da mensagem
publicitária (art. 36); princípio da vinculação contratual da publicidade (art. 30);
princípio da veracidade (art. 37, § 1.0); princípio da não abusividade da publicidade
(art. 37, § 2.°); princípio do ônus da prova a cargo do fornecedor (art. 38); princípio
da correção do desvio publicitário (art. 56, n.o XII).
O CDC proíbe a publicidade clandestina bem como a subliminar. O merchan·
dising (na acepção vulgar que se tem dado ao termo) não está, em tese, proibido,
podendo o anunciante e o veículo valerem-se desse expediente, desde que previa-
mente informem o consumidor de que estará vendo a seguir mensagem publicitária,
utilizando para tanto o sistema de créditos. Isto porque o CDC exige que a
publicidade seja veiculada de tal modo que o consumidor a identifique imediata-
mente como taL
Também não estão proibidos o teaser e o puffing, desde que não sejam
enganosos nem abusivos. Considera-se teaser o prenúncio da mensagem publicitá·
ria, quer dizer, é o anúncio do anúncio, gerando no consumidor certa expectativa, a
fim de que se torne mais interessante o anúncio que virá em tempo futuro. O
puffíng é o exagero, a publicidade espalhafatosa, cujo caráter ~ubjetivo ou jocoso
não permite que seja objetivamente encarada como vinculante. E o anúncio em que
se diz ser "o melhor produto do mercado", por exemplo.
A publicidade por testemunhos, onde alguém famoso ou influente em algum
setor dá sua opinião sobre as qualidades de determinado produto, é permitida
mesmo com o inevitável caráter subjetivo do testemunho. A fim de emprestar-se
seriedade a esse tipo de publicidade, tem-se exigido que a testemunha efetivamente
utilize o produto ou serviço objeto da publicidade.
9. Publicidade enganosa. O § 1.0 do art. 37 do coe define o que seja
publicidade enganosa, fazendo-o de sorte a orientar o intérprete, pois o conceito
legal de abusividade é amplo e flexível. Não se exige prova da enganosidade real;
basta a potencialidade de engano para caracterizar-se a publicidade como enganosa.
O standard da enganosidade varia de categoria para categoria de consumidores,
não sendo, portanto, fixo.
Em se tratando de anúncio ambíguo, basta que um dos sentidos seja enganoso
para que toda a publicidade se caracterize como enganosa;
A publicidade falsa pode ser verdadeira, mas, ainda assim, ser corisiderada
como enganosa, se omitir dado essencial para aquele anúncio publicitário. Lembro-
me do caso do televisor Philips estéreo, que omitia o fato de que ei:'á' necessário
adquirir-se, à parte, decodificador para que a transmissão fosse captada com som
estereofônico. É o que se denomina de publicidade enganosa por omissão (art: 37, §
3.°, COC). .
10. Publicidade abusiva. A publicidade abusiva vem descrita'noatt.37,§ 2.°
do COC, que menciona algumas formas apenas, pois seu conceito é igualmente
amplo e flexível. Ainda que seja verdadeira, não é permitida.
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o Código não proíbe a publicidade de bebidas alcoólicas ou de cigarros. Esse
tipo de publicidade deve, contudo, obedecer às regras e princípios legais que
informam a atividade publicitária.
11.' Publicidade comparativa. A publicidade comparativa: não está: proibida
pelo CDC. Ainda que no Brasil não desempenhe papel relevante (nos Estados
Unidos chega a dominar 20% dos anúncios publicitários), a tendência moderna é
fazer com. que aumente sua participação no mercardo.. ,
. Além dos requisitos normais da veracidade,: nãoabúsi\·idadeetc.; a publicidade
comparativa deve, também, ser objetiva; não se admitindo quéa comparação seja
excessivamente geral. A conft'ontação dos dados dcveter cónteúdo objetivo e exato,
não se permitindo que a informação publicitái'ia tenha caráter subjetivo.'
O art. 32, do Código deAuto-regulamentaçãoPublidt~riaed(tadbpelc)CO~
NAR, permite a publicidade comparativa, desde qucestéjàem consonância: tom o
Código da Propried<.le Industrial (Lei n.O 5.772, de 21.12.1971). Esté'diploma
garante o direito do u~.) exclusivo da marca pelo seu titular (ait:59),iriclüsive no
que respeita aos papéis, documentos, expressões ou sinais de propágarida(arE 73c
ss. do CPI), de sorte que a permissão da publicidade Ccimparàti,7áde'ie ser analisada
à luz do caso concreto, levand()~se em corisidéraçãoosaspCttcis daprbteçãoda
marca instituídos pelo Código da Propriedade Industrial. .
12. Sanções administtath;as paraa'ptibiicidad~;ilégaÜO ~i·t. 56,n. ° XII do
COCprevê a contrapropagarida (correcri\;e advêrtisiúg, córiúe;pübHcite, annori·
ces rectificatives, 'pubblkità' córteftiva);qüe "pode' sctaplic'âdácóiú6penâlidade
administrativa ou imposta por ordem judicial, àsexperis~ls do' ariuúóantc 'Coni:'ô
mesmo destaque e no mesnio veíCulóondcseverificoua pUblicidade eIlganósaóli
abusiva.
Além disso o COC capitulou como crime promover publicidade quc se sabe ou
deveria saber ser engariosa ou abusiva, punido com detenção de três' meses 'aufn ano
e multa (art. 67). A publicidade abusiva na' modalidade de ser capaz de ihduzir o
consumidor a comportar-sc de forma prejudicialóu: perigosa à sua saúde OLi
segurança é crime punido de maneira mais grave: detenção de seis meses a dois anos
e multa (art. 68),
Importante inovação foi trazida pelo Código rio qLÍe toca às sahçéiêsadmínistra-
tivas. Trata-se da possibilidadc, expressamente autorizada, de cOIlcedcr~se liminar
cautelal:em processo adminIstrativo, impondÓcse desde logo a <siiili;ao; eÍricatátei-
provisório, até o julgamento final do processo administrativo (aÚ. 56; parágrafo
único). O poder público pode impor a sanção, liminarmente, sem que seJanecessá-
rio aguardar-se o desfecho do processo administrativo. Como eXlstepre\iisãó legal
para a concessão da liminar cautelar administrativa, não há falar-se· em ofensa ao
contraditório, mas em limitação, imanente do princípio do contraditório; para
utilizarmos expressão de autorizada doutrina. [I).
13. Ônus da prova da veracidade oli b:ãbabusiVidade.OÔli:usdapi6\;~da
veracidade da informação publicitátia é do fornecedor. Esta ê aregrií~speciafsobie
111. A defesa do consumidor em Juízo
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a publicidade, que derroga a regra geral de que o ónus da prova é de quem alega,
nada obstante haver mitigação dessa regra geral no art. 6.°, n.o VIII, do COCo Em
se tratando de publicidade, a prova da veracidade e não abusívidade do anúncio
publicitário sempre fica a cargo do anunciante.
14. Danos decorrentes de publicidade enganosa ou abusiva. Podem ócorrer
danos morais e patrimoniais derivados da publicidade enganosa ou abusiva. O are
6.°, n.o VI contém o princípio geral de que os danos devem ser ressarcidos em sua
integralidade (restitutio in integrum), ao qual se alinha aqueloutro princípio da
responsabilidade objetiva do fornecedor, que é a regra do sistema do Código, serido
a responsabilidade subjetiva pessoal dos profissionais liberais a .exceção (art. 14, §
4.°). A pretensão indenizatória por danos decorrentes da publicidade enganosa ou
abusiva pode vir deduzida com a finalidade de obter-se a condenação do fornecedor
na indenização dos danos morais e patrimoniais, cumulativamente,cbnformepermi-
te a norma acima referida. .
15. Disposições processuais do Código de Defesa do Consumidor e outras
normas sobre a tutela processual dos interesses difusos e coletivos; O Código
regula as denominadas relações de consumo, havidas entre fornecedor (art. 3.°,
caput) e consumidor (art. 2.°), tendo por objeto a aquisição de produto (art, 3. 0, §
1. 0) ou a utilização de serviço (art. 3.° § 2. 0), para destínação final do consumidor.
São considerados consumidores, também, as vírimas do acidente de consumo (art.
17), as pessoas expostas às práticas comerciais (práticas abusivas, publicidade) e
contratuais (art. 29), bem como a coletividade de pessoas, ainda que indeterminá-
veis, que haja intervindo nas relaçóes de consumo (art. 2.°, parágrafo único).
No particular, portanto, ficam revogadas as leis materiais e processuais que
forem incompatíveis com o sistema do COe. O art. 90 manda aplicar às ações
ajuizadas com base no Código a Lei da Ação Civil Pública (Lei n. ° 7.347/85) e o
Código de Processo Civil, quando houver omissão do COCo A revogação desses
outros diplomas pelo advento do CDC é, pois, pela especialidade.
Os sistemas processuais do COC e da LACP são interligados, sendo aplicáveis
indistintamente um ao outro reciprocamente, conforme determinam os arts. 90 do
CDC e 21 da LACP, este último introduzido pelo art. 117 do COCo Há, por assim
dizer, perfeita interação entre os dois sistemas, que se completam e podem ser
aplicados às ações que versem sobre direitos ou interesses difusos, coletivos e
individuais, observado o princípio da especialidade das ações sobre relações de
consumo, às quais se aplica o Título lU do COC e só subsidiariamente a LACP.
Essa integração alargou as hipóteses de ação civil pública tratadas na Lei n. (I
7.347/85, que, por força do art. 83 do COC, não mais se restringem às ações de
indenização por danos causados ao meio ambiente etc. Para a defesa daqueles
direitos, é cabível toda e qualquer ação, como, por exemplo, a ação de invalidação
de contrato administrativo que ofenda o meio ambiente.
16. Os direitos tuteláveis pelo Ministério Público. O art. 1.0 do COC diz que
suas disposiçóes são de ordem pública e interesse social. Isto que dizer, em primeiro
lugar, que toda a matéria constante do COC deve ser examinada pelo juiz ex
offieia, independentemente de pedido da parte, valendo-se frisar que sobre ela não
ocorre a preclUSãO, circunstância que propicia seu exame a qualquer tempo e grau
de jurisdiçãO, podendo o tribunal, inclusive, decidir com reformatia ih pejus
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permitida, já que se trata de questão de ordem pública(!I. A característica de as
normas do COC serem de interesse social faz com que seja obrigatória a participa-
ção do Ministério Público nas ações propostas com base no Código, a fim de exercer
o mister institucional e constitucional de velar pelos interesses sociais (art. 127,
caput, CF). .... ". .. .... ...' .•.... . '.
A defesa do consumidor pode ser exercida de modo individual ou coletivo. A
defesa individual é exercida pelo que afirma ser titular do direito material invocado
em Juízo. A defesa coletiva do consumidor, para a qual se encontra legitimado o
Ministério Público (art. 82) (3" pode ter por objetivo pretensão à tutela de direito
difuso, coletivo e individual homogêneo, cujas definições estão no art. 81, parágrafo
único. . '. .• :., • '.' '.'
17. Direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos. Obser\;amos berro
metodológico utilizado por doutrina e jurisprudência para qualificação de um direito
como sendo difuso, coletivo ou individual. Correntemente vê-se aafirmação'de que
o direito ao meio ambiente é difuso, o do consumidor é coletivo e qlie o de
indenização por prejuízos particulares seria individual. A afirmação não está'correta
nem errada. Apenas há engano na utilização do método para a definição qualifica-
dora do direito ou interesse posto em jogo. A pedra de toque do método classificató-
rio é o tipo de tutela jurisdicional, que se pretende quando se propõe a
competente ação judicial. .
Oa ocorrência de urri mesÍno fato p6demoriginar-sepréten~õésdifusas;coletivas
e individuais. O acidente com o "Bateáu Mbuche IV", que teve lugafno Rio de
Janeiro há alguns anos, pode ensejar ação de indenização individual por uma das
vítimas do evento pelos prejuízos que sofreu (direito individual), açáo de obrigação
de fazer movida por associação das empresas de turismo que têm interesse na
manutenção da boa imagem desse setor da economia (direito coletivo), bem como
ação ajuizada pelo Ministério Público, em favor da vida e segurança das pessoas,
para que seja interditada a embarcação a fim de se evitarem novos acidentes (direito
difuso).
É difuso o direito ou interesse que atinge nÍjmero indeterminado de pessoas,
ligadas por relação meramente factual, enquanto que seriam coletivos aqueloutros
interesses e direitos pertencentes a grupo ou categoria de pessoas determináveis,
ligadas por u'a mesma relação jurídica base. Assim, a indeterminação dos titulares
seria a característica básica dos interesses difusos, enquanto que a determinabilidade
acusaria de coletivo o direito ou interesse. Ambos seriam de, natureza ii1divisíveJ.
Os direitos individuais homogêneos são aqueles cujos titulares são perfeitamente
individualizáveis, detentores de direito divisível. O que une esses titulares a ponto de
propiciar a defesa coletiva desses direitos individuais é a origem comum do pedido
que pretendem fazer em Juízo. Em suma, a ação para a tutela desses interesses
individuais homogêneos nada mais é do que a Class Action brasileira (art. 91 e ss.).
O Ministério Público tem legitimidade para a defesa dos direitos difusos e
coletivos (arc. 129, n.° 1lI, CF). Quanto aos individuais homogêneos; a legitimação
do Parquet para defendê-los está nos arts. 127, caput e 129, rr.o IX, ambos da CF e
art. 1.0 do COe. Relativamente aos direitos individuais puros, ou individuais em
sentido estrito, não homogêneos, não há razão para o Ministério Público defendê-los
em Juízo.
111.1. Inquérito civil
18. O inquérito civil e o Ministério Público. A instauração do inquérito civil
como medida administrativa preparatória de eventual ação. civil pública é de
atribuição do Ministério Público, como já constava do art. 8.° da LACP vindo
posteriormente a ser elevada ao nível constitucional, como função institucional do
Parquet (art. 129, n.o llI, CF).
. .
O art. 90 do Código é expresso ao mandar aplicar àsaç6es rriüvidas com base
no CDC os dispositivos da Lei n.O 7.347/85 (LACP), inclusive no que respeita ao
inquérito civil. Este importante instrumento, inserido na LACP por sugestão de
Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Édis Milaré e Nelson Nery Junior(4', é
necessário para a colheita de material de suporte ao ajuizamento da ação civil
pública, a fim de formar a convicção do Pl'Omotor de Justiça e evitara propositura
de ação temerária.
Por meio do inquérito civil o Ministério Público pode averiguar a existência de
toda e qualquer circunstância que enseje a aplicação do Código. Pode, por exemplo,
apurar a existência de dano por acidente de consumo a ser indenizado, de publicida.
de enganosa ou abusiva, de cláusula contratual abusiva, de práticas comerciais
abusivas etc.
19. Inquérito civil e ação penal. Criado para, como regra, colher elementos
para o ajuizamento da ação civil pública, o inquérito civil, instaurado sob a
presidência do órgão do Ministério Público, pode prestar-se também para eventual
ajuizamento de ação penal pública. Isto porque, se na colheita desse material, o
Prommor de Justiça vislumbrar elementos qUe bastem para o oferecimento de
denúncia, e, tendo ele atribuição para oficiar na esfera criminal, as peças do
inquérito civil servem de base para tanto.
Com isso verifica-se que o inquérito civil pode ensejar o ajuizamento de ação
civil pública ei a um só tempo, a propositura de ação penal pública. Esse sisterna
propicia ao Ministério Público melhor controle sobre os fatos que estão a merecer
sua atuação funcional, sem que dependa ele da atividade da polícia.
20. Controle administrativo das cláusulas contratuais. O inquérito civil
permite que o Ministério Público faça o controle administrativo das cláusulas
contratuais nos contratos de consumo. Esse controle pode ser feito de modo
abstrato ou in concreto. Este se dá quando oriundo de caso específico de relação de
consumo já concluída; aquele, relativamente às cláusulas contratuais gerais, antes,
portanto, de receberem a adesão do consumidor.
4. Antonio !\UbTtiSro 1'.1dlo de Cmnargo Fel'raz, &lis ~·1ilaré c Nelson Ncr; Jllnior~ A ação ci~'iÍ pÚ.bÚ~~: e a tutela
jurisdicional dos interesses difusos, Saraiva. São Pêluln~ i984, 0.° 12, p<.Íg. 75; idem, ibidem, in HTeses e
Relatórios do Xl Seminc'irio Jurídico dos Grupos de Estudos do J..·Hnisrédo Público de: São Paulo", realhado em
Sflo L.)u!"cm;o~}' ..íG em deZt,:n1brQ de 1983; Saraiva, São Pauio~ ]984,0.° 12, pág. lüO, sendo que foStes autores
propuseram n~dêç;"§.o de :;rrigo de lei sobre () inquérito ci\'íl, Corno sendo ·art". 5.:'} e §§·do Anreproj'!:tó·que COr1str:
como <1pcndice da tese aqui referida. pág. ~07. Esse texto é .praticamente o do ari:. 8..t) da Lt\CP. vigente.
Nelson Ncry )CCSSO civil: princípios fundamentais c. teo?-",ia geraL.do~ recursos,. Ed .. fZT,
São Po<. BDJur 199. .•.' .
3 ' . t 81 fi, co :c·:riãü: '30'" 'art.: 100,·:·I.ja:r~gr~fo. ÚillcÓ.::."tónl0
. r.. re~n1~SãO http://bdjur.nj.gov.br ao ar.. t para~ra i UI t ; ~
lIlc:orreU:l.lHt:nrc. <..:OI1StOU 00 texto pubiJc..ado no DOU.
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Os vetos presidenciais aos §§ 3.° do art. 51 e 5,° do art. 54 não impedem o
controle adminisúativo das cláusulas contratuais pelo Ministério Público; por meio
do inquérito. civil. Apenas o "caráter geral da decisão" do Ministério Público a
respeito da cláusula é que ficou prejudicado pelo veto ao § 3. 0 do art. 51.
Pode haver composição extrajudicial amigável entre os interessados, devendo o
Ministério Público observar se está sendo obedecida a ordem pública de proteção do
c:onsu~i~or: . •... . .• " .
>.Ao final do inquérito civil, verificando o Ministério Público que' a cláusula é
abu~iv~,portanto nula, poderá ajuizar ação civil pública buscarido o controle
judidal do contrato de consumo.
21. Efeitos do inquérito civil. O principal efeito oriundo da instauração do
inquérito civil pelo Ministério Público é o mencionado pelo art. 26, § 2. 0, n. o. III do
CÓdigo. Com efeito, a instauração do inquérito civil óbsta a decadência d6direito
de reclamar pelos vícios aparentes ou de fácil constatação, relativos tanto aos
produtos quanto aos serviços.
111.2 Processo judicial
22, Ações cabíveis. Pelo art. 83 do Código, são admissíveis todas as ações e
providências necessárias a fazer valer. os direitos previstos no COCo Assim, podem
ser ajuizadas ações de conhecimento de qualquer espécie (meramente declaratórias,
condenatórias, constitutivas positivas e negativas), de execução, cautelares e manda-
mentais, O mesmo sistema vale para as ações movidas com base na LACP, jãque'o
art. 83 do COC a elas se aplica por expressa disposição dos arts, 90 e 117 do COC,
havendo este último acrescentado o art. 21 à LACP mandandô aplicâi'a'se\.I sistema
o Título IH (Defesa do Consumidor em Juízo) do COCo .' .... .. .
O Ministério Público pode, inclusive, impetrar mandado .de~eguranç~p~ra a
defesa dos direitos previstos no COC, pois o art. 5. 0 , n,o LXIX, da Constituição
Federal, garante a utilização da via do mandamus quando hOU\Ter ofensa a Direito
por ato ilegal ou abusivo de autoridade. Esse direito violado pode ser indivídual,
coletivo ou difuso, de sorte que, estando o Ministério Público legitimado para agir
em Juízo na defesa dos direitos difusos e coletivos (art. 129, n,o m,CF) e indiViduais
homogêneos (arts. 127, eaput e 129, n.o IX, CF e arts. 1.0 e82db COC); teái, ipso
facto, legitimação para impetrar ordem de mandado de segUrança.
Havendo necessidade de ajuizar-se ação cautelar, o Ministé;io Público poderá
fazê-lo, por exemplo, para retirar.-de circulação, liminarmente, publicidade enganosa
ou abusiva ou proibir a comercialização de produto altamente perigoso ou nocivo à
vida, saúde ou segurança do consumidor. '. .
23. Antecipação da tutela definitiva. A tutela cautelar teiD. por objetivo
assegurar o resultado prático dos processos de cbnhecÍmentoc dc·cxecüção. Nada
tem -a ver com o mérito da ação dita principal, póis aquele que recebeü a tutela
cautelar pode vencer ou sair vencido na ação de conhecimento ou de execi.Jção cujo
resultado se pretendeu assegurar.
Entretanto, o art. 84, § 3.°, do Código, permite que o juiz adiante a tutela de
mérito, como se estivesse julgando procedente, provisoriamente, o pedido. Somen-
te poderá f~ ante o fundamento da demanda e houver justificado
receio de in· BDJ~r nento final. Para tanto, pode ou não essa dl~cisão ser
d'd:l http://'bdJur.lIJ,gov.br. A . - d . .,' d' " l' I .prece 1 a l c JU"UllUH,.dU'V,C\/la. anteclpaçao o prOVImento JUl'lS LCIona p eltea-
···.i
. ". ~,.:
...~:.\<~:.
do é dada por decisão provisória, que poderá ser modificada a qualquer tempo antes
da sentença, se deixarem de existir os pressupostos para sua concessão,
Estando essa permissão no § 3,° do art. 84, que trata da execução espeCífica da
obrigação de fazer, à primeira vista pbder-se-ia pensar que somente esse tipo de
tutela jurisdicional poderia receber o adiantamento pelo magistrado., Entretanto,
observe-se que o art. 83 tem ampla abrangência, contemplando toda e qualquer
circunstância que enseje tomada de posição do juiz no sentido de assegurar ao
consumidor a efetiva tutela dos direitos previstos no Código. Assim como se tem
admitido o adiantamento da tutela em sede de processo cautelar, inclusive com a
liminar de que trata o art. 12 da Lei n.° 7.347/85, admite-se igualmente esse
adiantamento da tutela definitiva em qualquer tipo de ação judicial ajuizada com
fundamento no COCo O § 3.° do art. 84 apenas indica que o procedimento da
execução específica tem tratamento diferenciado daquele do sistema procedimental
do CPC (arts. 639 e 641).
24. Ações coletivas. O consumidor pode movei' qüalquCiaçãb individúal para
prevenir ou reparar lesão a direito seu garantido pelo Código: Essas pretertsõe;;
envolvem a discussão de direito individual não homogêneo, 'vale dizer, de direito
individual puro, em sentido estrito.
Além das ações individuais, o Código garante a defesa dos direitos nele
previstos por meio das denominadas ações coletivas. As pretensões que caracterizam
o direito como difuso, coletivo ou individual homogêneo podem ser exel'cidas
coletivamente, por meio das ações coletivas. .
Como as normas de direito do consumo são de interesse social (art. "1. 0), o
Ministério Público atuará obrigatoriamente nas açóes que não foram por ele
propostas (art. 127, caput, CF).
25. Class Action. Pelos arts. 81, parágrafo único, n.o III e 91 e seguintes, o
Código instituiu no sistema processual brasileiro a class action, a exemplo da ação
de classe da regra n.° 23 das Federal RuIes of Civil Procedure do. direito
norte-americano.
Pode ser ajuizada por qualquer dos co-legitimados do art. 82, inclusive pelo
lvfinistério Público que, se não a tiver proposto, intervirá no processo como fiscal da
lei (art. 92).
Ajuizada a ação, expedir-se-á edital para conhecimento de terceiros, a fim de
que os consumidores possam intervir no processo como litisconsortes (art. 94).
Numa primeira fase, o juiz proferirá sentenç.a condenatória, genérica, reconhecendo
a responsabilidade do fornecedor pela indenização coletiva.
Transitada em julgado a sentença, poderá haver execução coletiva, para a qual
podem habilitar-se os consumidores lesados que não h.ajam intervido na fase de
conhecimento. Para isto é preciso que seja expedido novo edital, depois do trânsito
em julgado da sentença.
A liquidaçãO da sentença condenatória na class action é de suma importância,
pois é nela que se fixará o quantum deheatur, o montante da indenização. Cada
consumidor individualmente deverá comprovar a extensão de seu prejuízo a fim de
que seja possível a execução da sentença condenatória.
26. Legitimidade para a propositura das ações coletivas. O Código legitimou
as entidades mencionadas no art. 82, à propositura das ações coletivas na defesa dos
direitos previstos no COCo A novidade em termos de legitimação, em comparaç.ão
com o antigo sistema da LACP, é que o Código concedeu personalidade judiciária
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aos entes oficiais que têm como finalidade a defesa e proteção do consumidor,
legitimando-os para agir em Juízo. Sob essa nova sistemática, os PROCONs têm
legitimação para a causa e poderão ajuizar ações judiciais coletivas na defesa do
consumidor (art. 82, n. o IlI). ',,' "
Essa legitimação é concorrente e disjuntiva. Isto' significa que cada um dos
co-legitimados pode, sozinho, promover a ação coletiva, sem que seja necessária
anuência ou autorização dos demais co-legitimados. O eventual litisconsórcio que se
formar entre eles será facultativo e obedecerá ao regime desse tipo de cumulação
subjetiva de ações, de acordo com as regras do CPC.
As associações civis que tenham como finalidade estatutária a defesa do
consumidor poderão agir em Juízo por meio das ações coletivas. Com o advento da
Constituição Federal de 1988, os sindicatos não mais são controlados pelo governo,
de sorte que têm natureza e personalidade jurídicas de associação (5\ podendo,
igualmente, mover ações coletivas para a defesa dos direitos previstos no coe,
observados os demais requisitos legais para que se reconheça .• essaJegitimidade.
Tanto os sindicatos quanto as associações têm legitimidade para impetração de
mandado de segurança coletivo (art. 5.°, n. ° LXX, ub", CF). E de notaNe que as
associações e os sindicatos podem, inclusive, agir no interesse individual dos
integrantes da categoria, conforme autorização do art. 5. 0, n. ° XXI e 8. 0, n. o IlI,
CF, e art. 3.°, caput, da Lei n.o 8.073190. ", ' ',,' '
O juiz poderá, nos casos em que'o Código especifica, 'dispens;r, o i-equisii:oda
pré-constituição da associação ou sindicato ("insrituídos há pelo menos um ano"),
pois há situações em que a associação se forma ex post factuIll. A dispensa da
pré-constituição é válida para todas as ações ajuizadas com base no COC e na
LACP, exceto para o mandado de segurança coletivo, poisoart.S.o,Il.o LXX, CF
exige expressamente o requisito da pré-constituição das assodaçõé;e siridicatos para
que possam fazer uso da ação constitucional.
n. Litisconsórcio e legitimidade do Ministério Público para0 ajuizamento
das ações coletivas. O Ministério Público não terri legitimidadeparaajuiZatação
individual em nome do consumidor lesado, para pleitear a prevençaoouréparaçao
do direito individual não homogêneo. Tem-na, contudo, para ajuizar, as ações
coletivas, para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos
(cIass action) tratados coletivamente (art. 81, parágrafo único e art. 82).
O § 5. 0 do art. 5. ° da Lei n.o 7.347/85 (LACP), acrescentado pelo art. 113 do
COC, aplicável às ações propostas com base no Código por força: dos arts. 21 da
LACP e 90 do COC, permite o litisconsórcio entre o Ministério Público da União,
dos Estados e do Oistrito Federal.
Isto significa que o Ministério Público estadual pode promoveraçào civil publica
na Justiça Federal, sendo a recíproca verdadeira, pois ao Ministério Público da
União é facultada a propositura de ação civil pública na Justiça estadual.
Na verdade não se trata de litisconsórcio puro, mas sim de representação da
instituição do Ministério Público, que é una e indivisíveL O are 128; CF, diz que o
Ministério Público compreende: UI - o. Ministério, Público da União; Il - os
Ministérios Públicos dos Estados", em franca alusão à unidade e indivisibilidade da
instiruição. Quando o art. 5.° da LACP, bem como o art. 82 do coe, falam em
'. 5".::: Nelson Nery ~
,":"p.ig. 50.
• BDJur .,.' ..., .' ,i' .' _>'.','~, , ~,http://bdjur.nj.gov.bretl\tQseanovaordt.~1...1consti.EUClonal.,InOEst3Ckjd~S.Paul~)·'·de 2_),~14.õ9,
estar legitimado o Ministério Público, estão considerando a instituição como, um
todo, não havendo necessidade de mencionar-se a divisão administrativa do Par-
quet, feita a título de facilitação do exercício de seus misteres constitucionais.
28. Intervenção de terceiros. O sistema do Código não permite a utilização
dos institutos de intervenção de terceiros, notadamente da denunciação da,lide e do
chamamento ao processo, nas ações indenizatórias fundadas na responsabilidade
objetiva (arts. 12, 14, 18, 19 e 20). O Código quer que o consumidor veja
reconhecido seu direito de indenização prontamente, sem que haja discussão sobre
culpa do fornecedor. Não seria justo que o fornecedor ajuizasse açao de denunciação
da lide para discutir culpa de outrem que deva indenizar-lhe em regresso, 'retardando
o procedimento indevidamente, por introdução de fundamento novo na demanda.
A denunciação da lide está expressamente vedada (art., 88), facultando-se ao
fornecedor prosseguir contra o terceiro nos mesmos autos." < ',., " ' ,
29. Ação de indenização. O Código estabeleceu o sistema da responsabilidade
objetiva do fornecedor, fundada na teoria do risco da atívidade(art: '12 'Css.). Oois
são os tipos de responsabilidade objetiva previstos pelo Código: ara respôrisábilida-
de pelos acidentes de consumo (fato do produto ouserviçó), dosarts.12â 17;b) a
responsabilidade pelo vício do produto ou serviço por inadequaçã6{vícios i·edibitó·
rios), dos arts. 18 a 20. Em qualquer dos dois casos a responsabilidade é objetiva,
prescindindo da existência da culpa para que haja o de\'er de indenizar. " '
Isto não quer significar procedência automática do p~dido indenizatód~, pois
devem estar demonstrados nos autos o dano e a relação de causalidade para que a
pretensão seja acolhida. O consumidor deverá provar o dano c 'a' relação de
causalidade, podendo ser favorecido com a inversão do ônus da prova (art. 6.°, n.O
VI), a critério do juiz.
A responsabilidade dos profissionais liberais é subjetiva, averiguada a título de
culpa (art. 14 § 4.°). Entretanto, a ação de indenização seguirá o sistema do COC,
podendo ocorrer a inversão do ônus da prova em favor do consumidor. Não é
aplicável o art. 159 do Código Civil, revogado pelo COC no que respeita às relações
de consumo.
O Código adotou o sistema da restitutio in integrum (art. 6~o, n.o VI), de
sorte que são incompatíveis com ele as indenizações tarifadas, limitadas. Assim,em
se tratando de relação de consumo, estão revogados, por exemplo, os arts. 246, 251,
257, 260, 262, 269, 270 e 277, do Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei 0.°
7.565/86), arr. 9.° da Lei sobre a Respor.sabilidade por Danos Nucleares (Lei n.o
6.453177).
Como as pessoas expostas à publicidade são consideradas ex lege consumidores
(art. 29), é-lhes garantido o direito de indenização por danos morais e patrimoniais
decorrentes de publiCidade enganosa ou abusiva (art. 6. 0, n. ° VI).
É importante frisar que o Código admite expressamente a cumulação de danos
patrimoniais e morais, pondo termo a antiga discussão que se formou, principalmen.
te em face da jurisprudência do STF, sobre a não cumulatividade do dano moral
com. o patrimonial. Agora a lei a permite expressamente. , ,
30. Ações visando à proteção contratual do consumidor. No que respeita ao
momento pré-contratual da relação de consumo, o art. 30 do Código encerra o
princípio da vinC1.llação da oferta, que significa estar o fornecedorofertante obrigado
a dar cumprimento à oferta na exata medida em que foi realizada, Diferentemente
da proposta do Código Civil, que é intuitu pel'sonae c se resolve em perdas edaoos
quando recusado seu cumprimento (art. 1.080, Código Civil), a oferta doCDC é de
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6. Nelson Nery .Jünior, ReçuTsos no processo civil, cit:., n. Q 2.·1-.1.6., pág. 118. 1'-.1odificamos-, l10 particular; ·no~a üpiniàl)
antcrior (Ferraz~l\ ..1iiaré·Nery, A ação dvii pública e a tuteb jurisdicional dos interesses dif1IS0.s; dt.i 11.0 9.2~
póg', 42í43),
concessão de mandado liminar, se presentes os pressupostos do periculum in mora
e do fumus boni juris.
32. Assunção da titularidade ativa pelo Ministério Público.· Apenas no caso
de desistência infundada da ação por qualquer legitimado (e não somente por
associação autora), é que o Ministério Público deverá assumir a titularidade da ação
coletiva.
A desistência da açáo civil pública pelo Ministério Público é possível, pois não
se estará maculando o direito material nela discutido. O que se veda ao substituto
processual é a renúncia ao direito ou reconhecimento jurídico do pedido - que
envolvem o direito material - e não a renúncia a faculdades meramente proces-
suais, que deixam incólume o direito materiaL Pode o Parquet, portallto,ienunciar
ao poder de recorrer e desistir de recurso por ele inteq:iosto'O).
A indisponibilidade, portanto, atinge somente o direito material e não as
faculdades processuais do Ministério Público parte. O Ministério Público pode
deixar de produzir determinada prova, desistir de prova já requerida, desistir de
recurso, renunciar ao poder de recorrer e desistir da ·açã6 civil <pública; Essa
desistência da ação civil pode ocorrer, por exemplo, quando o Ministério Público
verifica que a pretensão deduzida é infundada,quer pela prova produzida superve-
nientemente à propositura da ação, quer pelo exame dos elementos de convicção
constantes dos autos submetidos a seu exame. Estará dispo~1do do direito proces-
sual, mas não do direito material por ele defendido no processo. Se for o caso,
poderá repropor a demanda da qual anteriormente desistira, munido de novas
provas ou novos elementos de convicção.
33. Execução da sentença condenatória. Quando o autor da açáo coleriva
quedar-se inerte por mais de sessenta dias, a contar do trânsito em julgado da
sentença condenatória, o Ministério Público tem o dever de promover a execução
dessa sentença, em atendimento ao princípio da obrigatoriedade da ação civil
pública, conforme art. 15, da LACP. Aos demais co-legitimados, essa execução é
facultativa.
34. Litigância de má-fé. Os sistemas processuais do COCe da LACP, no que
tange à condenação em custas e honorários e litigância de má-fé, estão em
consonância com o art. 5.°, n.O LXllI, da CF, que regula o regime da açao popular
constitucional.
Nas ações civis propostas com fundamento no Código, não haverá adiantamen-
to de custas ou despesas processuais, nem condenação do vencido nos honorários
advocatícios ou despesas processuais. Havendo comprovada má-fé, o autor pagará as
verbas da sucumbência (custas e honorários), bem como o décuplo das custas
processuais, sem prejuízo das perdas e danos.
Os diretores da entidade autora (órgão público, associação etc.) têm responsabi-
lidade solidária com o órgão autor, no tocante à condenação por litigância de má-fé.
A responsabilização apenas dos diretores de associação infringiria o princípio
constitucional da isonomia.
.35. Prova nas ações do consumidor. Todo e qualquer meio de prova permiti-
do em Direito pode ser utilizado nas ações propostas com base no Código. A regra
caráter geral quanto ao destinatário e não se resolve em perdas e danos, mas sim
enseja a execução específica da obrigação de fazer (art. 35, n. o 1, c/c art. 84); A
resolução da obrigação de cumprir a oferta em perdas e danos somente será
efetivada se e quando o consumidor o desejar (art. 84, § 1.0), já que a regra do
Código é a execução forçada específica. O procedimento da execução específica da
obrigação de fazer (cumprimento da oferta) é o estatuído pelo art. 84 do Código; e
não o previsto pelos arts. 639 e 641 do CPC: a regra especial prevalece sobre a geral.
No que respeita à relação de consumo já celebtada, podem ser ajuiZadas ações
visando ao controle concreto das cláusulas nos contratos de cohsumo, quaridoo
consumidor individualmente procura discutir os terniosdeseu' contrato cotri'o
fornecedor. O objerivo dessa ação poderá ser a nulidade dádáusúla abusiva (art: 51)
ou a modificação ou revisão da cláusula queestabcleça prestações desproporciOnais
ou de excessiva onerosidade em face da iinprevisão (art. 6. 0 ;n.o V). - _-_
O controle abstrato também é possível; quando sepretendà ariulailndisêrimi-
nadamente a cláusula do formulário-padrão utiliiadopara coritratosde a&são
estipulados pelo fornecedor, sem que se tenha crú.conta urn casO coúcreto. O pedido
deve ser feito de molde a que seja o fornecedOr condenado a nãócontTatár com
aquela cláusula abusiva (art. 51), ou conderiado a retirarem Mterar'a redação da
cláusula, e, ainda, condenado a chamar os con~úmidoi:esque já celebraram o
contrato, a fim de que seja feito aditívo de re-ratificai;:àcideaceirdo com: o
estabelecido pelo juiz na sentença (recal1)~ .
A legitimidade para a propositura da aç50 visa~do ao controle judicia,lda.s
cláusulas contratuais não é exclusiva do Ministério Público,· como à.primeiravistà
parece indicar o art. 51, § 4.° do Código. Isto porque qualquer dos co-Iegidmados
do art. 82 tem legitimidade para ajuizar qualquer tipo de ação judicial tendente a
obter a tutela jurisdicional relativa aos direitos previstos nó Códigc) (art. 83): O § 4.°
do art. 51 tem a função didática de indicar aos consumidores e às associações LÍtn
caminho a seguir na questão do controle júditial' dasc láüsú las dos'Contratos de
consumo.
Não apenas os contratos de adesão estão sUjeItos ao control~ jlldi~ial(e
administrativo do MP pelo inquérito civil), mas todo e qualquer contrato, de
consumo.
31. Liminares no Código do Consumidor. As ações ajuizidci.s cotn fundamen-
to no Código sujeitam-se às regras procedimentais do próprio COC, aplicando-se o
sistema do Código de Processo Civil quando houver lacuna ou omissão do CDC.
Assim, as ações de conhecimento poderão ser processadas pelo rito comum (ordiná-
rio ou sumaríssimo), observadas as particularidades processuais, doCOC.
De outra parte, é também aplicável às ações do consumidói', indi\,iduais0u
coletivas, o sistema da Lei n.° 7.347/85 (LACP), por expressa determinação do art.
90 do Código. A recíproca é verdadeira, sendo aplicáveis as normas processuais do
COC às ações propostas com base na LACP (art. 21, LACP).
A conseqüência dessa perfeita interação entre os vários slstdnas processuais
reguladores da tutc1a, em Juízo, dos direitos e interesses difüsos;coleti\;os e indivi-
duais, é que se admite a cumulação, na petição inicial da ação de cOIlsumo;de
pedido de mandado liminar. conforme autoriza o art. 12, caput; da LACP. Assirn
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geral sobre o ônus da prova é aquela do art. 333 do CPC. Entretanto, nas hipóteses
descritas no art. 6. o, n. o VIII, do Código, poderá o juiz inverter o ônus da- prova em
favor do consumidor, carreando-o ao fornecedor de produtos ou serviços. Essa
inversão se dá ope judieis e não ope legis, devendo o juiz pautar-se pelas máximas
de experiência para inverter ou não o ônus da prova.
A inversão do ônus da prova pode ocorrer em qualquer ação ajuizada c()m
fundamento no Código, inclusive nas de indenização por fato do serviço dos
profissionais liberais, cuja responsabilidade é subjetiva e aferível mediante culpa:
. Inversão do ônus da prova não é instituto estranho ao direito. processual civil
tradicional, pois a interpretação a contrario sensu do art. 333,parãgrafo único, de>
CPC, indica ser possível a convenção sobre o ônus da prova, divérsamente do
sistema estabelecido pela lei. As críticas que têm sidofeltas à adoção do princípio
pelo COC são, pois, destituídas de fundamento. - _ .-
Em se tratando de ação onde seja necessária a. prova da eng~~osici~de~u
abusividade da publicidade, o art. 38 do COC estipula expressamente que o ônus
compete ao fornecedor, de sorte que aqui não se há falar em inversão do ônus da
prova, mas em determinação ex lege do ônus a cargo do fornecedor.
36. Coisa julgada. O sistema tradicional dacoisá julgada foi substancialrnehte
alterado pelo COC, em razão da necessidade de tutelar-se de outra forma os direitos
e interesses difusos, coletivos- e individuais homogêneos. Isto porque os institutos
ortodoxos do direito processual não mais' atendem à realidade atual, de sorte que se
deve abandonar a tratativa processual fulcrada no individualismo do início do
século.
Estabeleceu-se o sistema da coisa julgada secutldum eventurri litis~ - -
Nas ações coletivas com pedido de natureza difusa ou coletiva, a coisa julgada
será erga omnes, ou ultra partes (mas limitada ao grupo ou categoria). No caso de
improcedência por insuficiência de provas, não haverá autoridade da coisà julgada,
a exemplo do que ocorre no sistema da ação popular constitucional.. Isto quer dizer
que o próprio autor ou qualquer outro co-legitimado poderárepropor a ação,
valendo-se de nova prova.
Nas ações coletivas para a defesa de direitos e interesses individuais homogê-
neos, a coisa julgada terá efeitos erga amnes, em benefício do consumidor (in
utilibus), somente se houver procedência do pedido. Na eventualidade de o pedido
ser julgado improcedente, seja por ser infundada a pretensão ou mesmo por
insuficiência de provas, essa circunstância não inibe a ação individual do consumi-
dor com o mesmo objeto. Mesmo à luz dos institutos da litispendência e coisa
julgada do CPC, não teria havido, aqui, identidade de ações, pois as partes da ação
coletiva (co-legitimados do art. 82) e da ação individual (consumidor individual)
seriam distintas.
As ações coletivas não induzem litispendência, de sorte que o consumidor
individual pode propor ação de indenização, v.g., mesmo na pendência de ação
coletiva para a defesa de seus direitos individuais (art. 104). Convém anotar que a
remissão que o art. 104 fai ao parágrafo·único, do art. 81, é sempre aos incisos I e II,
e não II e III como constou do texto publicado no DOU.
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Em qualquer hipótese, os efeitos da coisa julgada erga omnes e ultra partes
relativos às ações coletivas para a defesa -de direitos e interesses difusos e coletivos
não prejudicarão os direitos individuais dos consumidores integrantes do grupo,
categoria ou classe (art. 103, § 1. O). . - -
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